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“评”创新处、“注”疑惑点、“书”罗马法
——读《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》
周平奇* 
【摘  要】《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》一书为穿梭于民法和罗马法间的著名法学家徐国栋教授的佳
作。该“评注书”具有重要的学术价值，且是中文世界中第一部有关西方古典名著的评注类作品。该书创
新之处主要体现为：错误之纠正、法技术之提炼以及理论之发现。罗马法博大精深，使读此恢宏著作难免
出现许多疑惑，该书存在一些书写或印刷之误。评注者通过所涉内容范围之广博式评注的方法，让读者真
切感受原汁原味罗马法，展示出罗马法乃万法之源的观点，罗马法中的诸多制度可供我国民法典借鉴。
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一、优士丁尼《法学阶梯》及其中文评注者
优士丁尼《法学阶梯》书名的拉丁语为 Institutions Iustiniani。其中 institutio的意思是构造、教导、指
示、训导、准则，[1]古罗马著名教育家昆体良（35-95年）首先以 institutio作为教材名，著有《演说术阶梯》
（institutio oratoria），后盖尤斯于 161年用 institutio命名法学教材；Iustinianus即东罗马帝国皇帝优士丁尼，
于 533年完成其法典编纂，把全部的罗马法整理为《法典》《学说汇纂》和《法学阶梯》，并命令把这些法
典编纂成果作为公立法律学校学生的教材，公立法律学校实行五年制的学制，法科学生第一年学习的就是
《法学阶梯》。[2]优士丁尼《法学阶梯》共 4卷，合计 98题，既是当时学生使用的法学教材，又是司法机关必
须适用的活法。作为一部伟大的著作，不仅因为它久经时代的理论淘洗（至今已有 1485年的历史），更在
于它奠定了近代以来所有民法教科书和民法典的基本问题域，并汇集了较合理的解决方案。它是人类历史
上仅次于《圣经》影响的书，被誉为“西方文化的基础设施”。[3]
成者，必持之以恒；美者，必发展自我。从 1988年开始，徐国栋教授就以优士丁尼《法学阶梯》作为罗
马私法课程的教材，将该书的拉丁原文翻译成中文（评注者同时也是译者），进行讲解与剖析。也正是这近
30年来教学经验的累积和罗马法研究成果的丰硕卓著，[4]而产生这本沉甸甸的学术著作。该书也是厦门大
学法学院本硕博学生的罗马私法课的教材。此外，该书是中文世界中第一部（也是目前唯一的一部）有关
*　厦门大学法学院 2016 级民商法专业博士研究生。
[1]　谢大任主编：《拉丁语汉语词典》，商务印书馆 1988 年版，第 294 页。
[2]　徐国栋：《古罗马的法学教育及其案例法》，《江汉论坛》2016 年第 1 期。
[3]　徐国栋：《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》，北京大学出版社 2011 年版，第 24-26 页。
[4]　徐国栋教授发表罗马法方面的论文数量，近 10 年来，据不完全统计（中国知网 2008 年起计算，截止 2018 年 1 月 25 日），共 59 篇，
可谓是居中国学者中第一位；另有多部罗马法方面的专著，如《罗马私法要论》《罗马公法要论》《罗马的第三次征服：罗马法规
则对现代公私法的影响》《地方论研究》《〈十二表法〉研究》。
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西方古典名著的评注类作品。作为一本学术性专著，能够很快被售罄，[5]在法学界受到如此程度的欢迎，实
不多见。这既是市场高价值之体现，亦为学术高质量之证明。徐国栋教授尝言：“1123研究法，就是指专治
一经、专有一个领域、专通两门外语、用惯至少三个数据库，经是经典，可以是一部法典，可以是一部专著，
我的这一经就是优士丁尼《法学阶梯》……”[6]可见他对《法学阶梯》之重视与热爱。他拥有敏锐的罗马史
眼光、深刻的哲学洞察力、娴熟的语言学功底，以及对罗马法与现代民法的深入研究，这一切主客观因素的
结合，使得他能够对古典名著《法学阶梯》的评注达到相对合理与精准。值得一提的是，徐教授严谨治学的
态度也教育了青年法学人读书做学问应持之以恒，要不断充实、更新自己的知识体系。此书实乃了解罗马
法学精髓之扛鼎力作也！此乃精诚所至，金石为开也。
本书采用评注式体例，以优士丁尼时代的活法为文本对象，以每段法言为基本单元，进行逐条释义，将
当时的活法、法学家的见解以及裁判实例等集合成一个有机体，这对于研习民法及罗马法均大有裨益，是通
过对民法基础理论的研究深入而为我国民法典提供理论镜鉴的重要一环。该书向我们展示出一幅壮观图
景：在罗马法这一富矿区，评注者栖居在主矿脉的顶端，展示“理论淘金”之法，引导读者和研究者们一起
深挖民法基础理论，享受“理论淘金”的快感。笔者仔细阅读本“评注书”后，获益良多。现从该书的“创
新处”与“疑惑点”两大方面，将观感加以呈现，“书”罗马法之于民法的理论溯源，以期对我国民法典的制
定与完善有所裨益。
二、“评”创新处
《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》创新众多，举隅如下。
（一）错误之纠正
所谓“错误之纠正”，主要体现在两大方面：一是评注者详尽论证并指出优士丁尼《法学阶梯》法言自
身的前后矛盾之处；二是评注者考察一些制度的原初形态进而揭示出学界盛行的错误观点。笔者将上述两
方面做如下概括。
前者主要体现在两个方面。其一，法言间的表述矛盾。诸如奴隶的类型（I.1,3,4），该法言下的评注有
言，“本段暗含着女奴的孩子还是奴隶的意思，实际上是把奴隶的孩子当做奴隶的孳息，与 I.2,1,37矛盾”[7]，
而法言 I.2,1,37，其辞曰：“女奴的婴儿不在孳息之内”，由此观之，两段法言间出现了前后矛盾。又如“人格
减等的效力，血亲权不因人格减等而改变”（I.1,15,3），而法言 I.1,16,6却讲述人格大减等和人格中减等可消
灭血亲权，如此两段法言的说法也出现了表述上的矛盾。[8]其二，法言间的立场矛盾。诸如讲到“取得方式
中，‘加工’涉及本物的价值不如添附物的价值，但是价值大的添附物仍然添附于价值小的本物”（I.2,1,26），
与“板添画规则”（I.2,1,34）却不同，后者采用价值大的吸收价值小的立场，两段法言所采取的立场出现了
矛盾。[9]可知，优士丁尼《法学阶梯》自身亦不完备，体系出现一定程度的瑕疵。评注者对原始文本劲道分
析以及比较诸法学家思想观点，让我们了解原汁原味罗马法的同时，也看到优士丁尼时代立法者局限性所
在。有的法言文本中存留着优士丁尼“添加”或“篡改”的痕迹，比如遗嘱复本数量自由（I.2,10,13）中，“样
[5]　该书自初版后很快售罄，以至于重新修订再版，网上有一些商家进行价格炒作，淘宝网最高价炒至 246 元（原价 68 元）原装正版，
一时洛阳纸贵。
[6]　徐国栋教授于 2016 年 4 月 21 日下午在中山大学讲学所言。
[7]　同注 [3]，徐国栋书，第 56 页。
[8]　同注 [3]，徐国栋书，第 116 页。
[9]　同注 [3]，徐国栋书，第 183 页。
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本”（Exemplum）与“小遗嘱”（Codicilli）的问题；[10]又如役权设立方式中的“简约”设立（I.2,3,4），评注者
认为“简约为非正式合同，没有法律强制力，用来设立役权，本身就是错误的”，进而引经据典地给出“错误
之原因在于简单利用盖尤斯《法学阶梯》2,31蓝本”[11]的说法。
后者主要体现为三个方面。其一，澄清了监护之国家公役性。监护并非一种权利，而是一种职责。当
然顺着此种逻辑，亦可推演出民法的性质并不是纯私法，而是公私混合法。[12]通过 I.1,13,1与 I.1,23pr.两段
法言的评注，精确区分了监护与保佐，对我国法具有借鉴意义，我国实在法中无保佐概念，学说继受成年人
保佐制度时以监护称之。[13]监护并非权利而是责任，我国《民法总则》第 35条规定的“监护职责”亦采用
此种学说。其二，明确了罗马法并非完全的个人主义，也有社会主义因素。例如，法言 I.1,8,2关于主人对奴
隶权力的限制，提出权力不得滥用，评注者评注认为其体现出罗马法的社会主义性质；[14]又如，法言 I.2,1,29
规定动产与不动产的添附时所确立的规则，即得到双倍罚金或者房屋毁坏后追回建材，如此以避免社会财
富的浪费，这也是罗马法中的社会主义规定，评注者言：“按照这种主义，任何物都有个人与社会两个所有
人，个人对自己物的所有权的行使不得有害于社会”[15]；再如，优士丁尼对乡村不动产的积极役权（I.2,3,2）
采用社会主义性质的立法安排，对取得时效立法目的之社会公共利益追求，评注者言此处亦体现罗马法的
社会主义因素（I.2,6pr.）[16]；此外，优士丁尼将遗赠与信托同化，赋予遗赠以信托之地位（I.2,20,3），经过评
注者的解读，可知其立法目的在于鼓励社会慈善事业的发展，将利益保护重心由家族利益转换到社会利
益。[17]其三，纠正了学界“奴隶是会说话的工具”的错误说法。[18]关于奴隶制问题，评注者对罗马的奴隶制
存续期间进行考察，在法言 I.1,3,3的评注中体现出来，“第一次布匿战争后才有可能产生大规模的奴隶而
形成奴隶制”，由此带出了一个重要的文本信息，亦即“自卖自身”的奴隶 [19]，说明奴隶制有万民法的奴隶制
（I.1,2,2）以及市民法上的奴隶制（I.1,3,4）。通过对奴隶的真实历史地位的认识，评注者纠正了“奴隶是会
说话的工具”错误观点，正确的认识应该是：奴隶有时是主人所有权的客体，但有时也是人权和法律行为的
主体。例如奴隶作为主人的代理人，奴隶与主人人格一体（I.4,4,3），主人不得无由杀死自己的奴隶（I.1,8,2），
奴隶也可被收养为家子（I.1,11,12），奴隶具有消极的遗嘱能力（I.2,14pr.）。
（二）法技之提炼
所谓“法技术之提炼”，是指评注者通过对优士丁尼《法学阶梯》中诸法言的评注，或比喻式说为对诸
多“矿石”之“炼造”，而概括或锻造出诸如拟制、原则—例外、概括—列举 [20]等法技术的术语。评注者提炼
出这些现代性的立法技术术语，这种“理论炼金术”提供给民法学界和罗马法学界更广阔的研究视点，使后
续研究者可在此基础上进行理论上的“淘洗”。[21]以下就其中的“拟制”和“原则—例外”之术进行概括。
其一，拟制。所谓拟制，是指就自然现实而言，A现象并非 B现象，但为了某种需要，立法者把 A现
[10]　同注 [3]，徐国栋书，第 244 页。
[11]　同注 [3]，徐国栋书，第 202 页。
[12]　关于民法的“公私混合法”的性质论述，参见徐国栋：《民法是私法吗？》，《江苏行政学院学报》2009 年第 3 期。
[13]　同注 [3]，徐国栋书，第 139 页。
[14]　同注 [3]，徐国栋书，第 74 页。
[15]　同注 [3]，徐国栋书，第 184 页。
[16]　同注 [3]，徐国栋书，第 211 页。
[17]　同注 [3]，徐国栋书，第 293 页。
[18]　关于古罗马奴隶真实的法律地位，参见徐铁英：《古罗马奴隶法律地位还原——“奴隶是会说话的工具”说法之批判》，《河北法
学》2012 年第 5 期。
[19]　同注 [3]，徐国栋书，第 56 页。
[20]　《法学阶梯》第 2 卷第 2 题有关无体物，其中对无体物含义类别采取概括—列举之方法，可谓现代立法技术之“概括与列举相结
合”的典范。同注 [3]，徐国栋书，第 198 页。
[21]　例如，有学者研究罗马私法拟制的问题。参见谢潇：《罗马私法拟制研究》，《比较法研究》2017 年第 3 期。
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象视为 B现象，因而将 A现象适用为 B现象制定的法律。[22]也即“认假作真”的民法调整方法。关于法律
拟制的类别，其分为法学上的拟制和法律上的拟制，而后者又包括作为立法技术的拟制和作为判决理由的
拟制。[23]通过评注者的评注可知，拟制的运用在《法学阶梯》中广泛存在。笔者以下就《法学阶梯》中的法
技术上拟制，在评注者对某些法言的评注基础上做一分析。就《法学阶梯》而言，拟制可分为市民法上的拟
制与裁判官法上的拟制，以及法律关系主体、客体与法律事实（法律事件和法律行为）拟制之分类。第一，
市民法上的拟制。如在剥夺子女继承权的情况中，养子女和婚生子女一样，“被认为处在与合法婚姻中出
生之子女同样的法律地位”（I.2,13,4），这种拟制的由来是依据家父权而来，乃市民法上的拟制；再如，恩
主对解放自由人的继承，将恩主与解放自由人拟制为亲属关系（I.3,7pr.）。[24]第二，裁判官法上的拟制。如
拟制的取得时效法中的普布利奇安诉讼制度（I.4,6,4），[25]依据正当原因的受让人在时效完成前由于意外丧
失对物的占有时，此种诉讼制度对其提供救济，该诉讼拟制他已完成取得时效从而以所有人的身份来主张
权利。[26]第三，主体的拟制。如优士丁尼运用拟制技术，将为国捐躯的人拟制为仍旧在世之人，令事实上
已经不具备监护豁免条件的人得以据此符合子女数量的要件，从而获得监护豁免（I.1,25pr.）；替补继承人
的相关法言中，法律拟制在继承人的替补继承人的替补继承人可以继承其地位，C以 A的身份如此为之
（I.2,15,3）；自由权作为遗赠客体时，“冥府的”遗嘱人可以作为其在遗嘱中授予自由权的解放自由人的遗
赠主体（I.2,24,2），此处即承认死人为主体，将死者拟制为活人；把敌人的人身和财产拟制为无主物以适用
先占规则，虏获的人与物均为罗马人，以惩罚敌人，激励罗马人（I.2,1,17）。[27]第四，客体的拟制。如敌人
之物被视为无主物，因而可依万民法而取得（I.2,1,17）；无遗嘱而死发生无遗嘱继承的三种原因的拟制，即
订立但不合法、被打破或变得无效、无人继承（I.3,1pr.）。[28]第五，法律事实的拟制。优士丁尼通过敕令改
革，将任何解放子女的行为都拟制为以信托简约方式进行，使得尊亲解放子女后并不丧失对其继承权，同
时完成了继承关系的双向性（I.3,2,8）；[29]通过拟制使欠缺形式要件的遗嘱终局性地成为一项有效的遗嘱
（I.2,10,7）；[30]不合义务之遗嘱之诉中，法律拟制“心智不健全”作为遗嘱人的尊亲无原因地剥夺或遗漏子女
提出诉讼之事由（I.2,18pr.）；[31]不可能的条件视为未写，这涉及遗嘱人恶作剧的情形，表明他并无诚意把遗
产留给被指定者，为了继承人的利益，法律弄假成真地调整这种继承关系（I.2,14,10）；法律拟制错债清偿
的双方当事人之间存在合同关系，而按照消费借贷处理（I.3,14,1）。[32]
其二，原则—例外。“原则—例外”为逻辑学的一种方法，为法学借鉴而成为一种法技术，立法者广泛
运用此种技术。评注者在优士丁尼《法学阶梯》的评注中，对此种技术的提炼，笔者按照人法、物权法、债
法的先后顺序，从中择取重要法言作简要分析。第一，人法部分。家父权作为指定监护人的依据（I.1,13,5），
这是对监护是家父权补充，此依据市民法指定，家父权和监护两者不能并列（I.1,13,4），此处却可以，是为
例外；[33]原则上而言，实施解放这种要式行为的年龄需达 20岁，但是没有满 20岁的可以因为正当原因（与
[22]　徐国栋：《民法哲学》，中国法制出版社 2015 年版，第 364 页。
[23]　参见 [ 德 ] 卡尔 • 拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆 2003 年版，第 142 页。
[24]　同注 [3]，徐国栋书，第 366 页。
[25]　“bona fides”在优士丁尼《法学阶梯》中有 38 处，分散在 6 个不同的领域之中，其中一个领域就是拟制的取得时效法，亦即普布
利奇安诉讼制度。参见徐国栋：《民法基本原则解释：诚信原则的历史、实务、法理研究》，北京大学出版社 2013 年版，第 96 页。
[26]　同注 [3]，徐国栋书，第 499 页。
[27]　同注 [3]，徐国栋书，第 178 页。
[28]　同注 [3]，徐国栋书，第 333 页。
[29]　同注 [3]，徐国栋书，第 349 页。
[30]　同注 [3]，徐国栋书，第 242 页。
[31]　同注 [3]，徐国栋书，第 282 页。
[32]　同注 [3]，徐国栋书，第 397 页。
[33]　同注 [3]，徐国栋书，第 111 页。
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解放者有亲密关系）并以执杖方式而为解放（I.1,6,4）。[34]第二，物权法部分。交付目的在于转移标的物所
有权，但是如果出让人未得到价金或提供担保，丧失的并非所有权，而只是占有，这就构成例外：交付不导
致所有权转移（I.2,1,41）；[35]原则上禁止家外代理，“通过家外人不能取得任何物”，只有家父权下的人才能
为代理而取得物，后优士丁尼允许通过自由人为代理而取得物的所有权（I.2,9,5）。[36]第三，债法部分。如
继承人指定方面，指定自己的奴隶为继承人的规则之例外，女主人附自由权地解放与自己通奸的奴隶无效
（I.2,14pr.）。[37]无遗嘱继承方面，“市民法的制度不能消灭自然的权利”的原则（I.3,1,11），此原则亦有诸多
例外，如在人格中减等导致子女的继承权丧失的情形（I.2,13,5）。[38]口头之债方面，奴隶原则上是工具性，
其所订立的要式口约所得结果归主人，不可为自己取得而订立要式口约（I.3,17,1），而他权人工具性的例外
是，在人身性债务中他权人不具有工具性，作为他权人的奴隶与邻人订立有关通行或驱畜通行等役权的要
式口约时，其结果归属于奴隶自身（I.3,17,2）；[39]基于债的相对性原则要求，不得订立为第三人利益的合同，
但有一例外就是若以第三人为受益人的要式口约附加违约金条款，此时要式口约有效（I.3,19,19）。[40]合意
之债方面，买卖合同中出卖人承担对标的物看管责任的，标的物灭失风险亦由其承担（I.3,23,3a），这是买卖
合同中标的物风险承担规则为利益享有者和风险承担者同为一人（I.3,23,3）原则的例外；[41]错债清偿者原
则上享有要求给付之诉，被拟制为准消费借贷之债（I.3,27,6），而后段法言规定其例外情形，即“由于错误
作出的非债清偿不可索回”，法律对否认偿付义务者规定加倍偿付的责任，若债务人由于错误，在不应该支
付此种加倍惩罚性债务情况下而为支付，不得索回（I.3,27,7）。[42]
（三）理论之发现
所谓“理论之发现”，亦即评注者从《法学阶梯》原始文本解读中发现出一些重要的法学理论。有关的
法学理论及其历史溯源，书中涉及很多，笔者择取其中一些，做如下概括。
其一，《法学阶梯》中包含商法制度。这方面体现在商事企业法和商事行为法两方面，前者有船舶经
营人之诉（I.4,7,2）和总管之诉（I.4,7,2a），后者体现在 I.2,1,45规定仓储的法言，此处的商事仓储与 I.3,14,3
规定的民事寄托共存。[43]可见，优士丁尼《法学阶梯》虽然主要作为一部民法教材，但包含着部分商法内容，
被包夹在“民法”内容的洪流之中。
其二，民事死亡制度的萌芽。所谓民事死亡，是指就是把活着的人拟制为已经死亡，是解除生物人与
法律人的合一性，把某些人还原为生物人的制度，其效果是丧失私权和丧失公权。[44]民事死亡作为解除支
配权的原因（I.1,12,1）；合伙因没收而解散，没收财产亦即人格减等（民事死亡）之结果，“他被认为已近于
死亡”（I.,3,25,7）；就该制度的私法效力而言，有人身法上的效力和财产法上的效力，前者具体表现在宗亲
权因民事死亡而消灭（I.1,15,3），后者具体表现在民事死亡作为用益权的消灭原因之一（I.2,4,3）。
其三，绿色制度渊源。所谓“绿色”，亦即法学中生态论的体现。法学中的绿色制度思想，在我国法学
界也是由本书的评注者徐国栋教授最先提出，在其主编的私家民法典——《绿色民法典草案》——中最
[34]　同注 [3]，徐国栋书，第 68 页。
[35]　同注 [3]，徐国栋书，第 194 页。
[36]　同注 [3]，徐国栋书，第 236 页。
[37]　同注 [3]，徐国栋书，第 261 页。
[38]　同注 [3]，徐国栋书，第 339 页。
[39]　同注 [3]，徐国栋书，第 408 页。
[40]　同注 [3]，徐国栋书，第 421 页。
[41]　同注 [3]，徐国栋书，第 434 页。
[42]　同注 [3]，徐国栋书，第 454 页。
[43]　徐国栋：《罗马商法及其与“民法”的合一——以优士丁尼〈法学阶梯〉为考察对象》，《法制与社会发展》2017 年第 5 期。
[44]　徐国栋：《论民事死亡——兼论社会死亡和社会瘫痪》，《东方法学》2015 年第 5 期。
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先使用，另外其著作《民法哲学》[45]中亦有专门章节探讨，我国《民法总则》第 9条采用其“绿色原则”思
想。通过评注者评注可知，绿色制度在《法学阶梯》中有诸多体现。例如动产与不动产的添附中确立的规
则（I.2,1,29），得到双倍罚金或者房屋毁坏后追回建材，如此就可以避免社会财富的浪费，此为罗马法中的
绿色规定；[46]又如都市不动产的役权（I.2,3,1），一些都市不动产役权目的在于节约社会财富，如允许邻人支
搭梁木于自己墙上的役权，乃绿色制度也；[47]此外，集合物的取得（I.2,9,6），对集合物在发生取得（如继承）
时，采取防止分割的原则，以免损害其整体功能，其哲学基础为亚里士多德的“系统大于各个部分之和”理
论，这也是绿色制度之体现。当然，亦有“绿色”制度之反面规定，例如，按份额指定继承人，亦即将遗产分
成 12份的分配方式（I.2,14,5）的法言中，这种分配的对象是价值而非使用价值，虽然相对公平，但是却牺牲
了“绿色”性质，因为需要先拍卖实物遗产为现金。[48]
其四，户作为法律关系的主体，反映出罗马法有机论家庭观。所谓有机家庭，指将家庭看成一个团体，
成员各有分工，成员的个人利益顾全整个家庭（户）的利益，共同利益的代表者为家父。[49]从法律观点来看，
“一家之父”（pater familias）的意志是唯一全能的意志，全家都要绝对听他的指示和引导。[50]这种理论可
为我国民法典所借鉴，诸如“两户”制度以及婚姻家庭法的家事制度方面。这方面的理论发现，可从评注者
在《法学阶梯》中的物权法、遗赠法、债法等方面的评注中得以体现。第一，物权法方面。家父与被解放的
家子的财产关系，涉及有偿赠予（I.2,9,2），家父不能继承子女，但是通过如此，获得扣留一般财产的用益权，
此种举措反映出罗马法继承的单向性，体现出户的一体性。第二，遗赠法方面。受遗赠人死后的生效的遗
赠的效力问题（I.2,20,35），受遗赠人的继承人拟制为遗产信托的受益人来获取遗赠物，这样就将“户”作为
受遗赠人的一方主体。[51]第三，债法方面。基于家庭的户的主体性，家父不得与家子缔结债（I.3,19,6）；附
延缓条件的要式口约中（I.3,15,4），“希望于我们的继承人”。以上均体现出了户的在债法方面的主体地位。
当然，有机家庭观亦有其例外性的规定，例如，合伙人死亡为合伙解散事由（I.3,25,5），此处是商法规则，基
于合伙的人合性质，不宜由“户”来维系合伙的既存，不同于市民法规则；委任消灭原因之一为在开始执行
委任前当事人一方死亡（I.3,26,10），委任人死亡或受委任人死亡，委任解除，这是基于特定人的专业技能击
破“户”之主体性的例外。
评注者逻辑连贯、引经据典式的评注，挖掘出许多闪闪发光的理论矿石，这对研习罗马法的法科学生
及学者具有重要指导意义。当然，更重要的是这对我国民法典的诸多制度的重构具有重要的理论意义。此
外，还有一些需要继续深化研究的理论发现。诸如现代的义务本位论观点来源于罗马，主要体现在《法学
阶梯》第 2卷第 18题“不合义务之遗嘱”，“遗嘱不合义务表明罗马人的‘义务本位论’，这里的义务是慈孝
的义务”[52]；《帕皮尤斯法》扩大恩主权利，在解放自由人的继承中，必须有恩主的一个份额，若解放自由人
遗有 3儿子或女儿，则恩主无份额（I.3,7,2），这就开创现代民法的浮动份额制，相对于《法尔其丢斯法》规
定的 1/4的固定份额制；普布利奇安诉权（I.4,6,4）是现代的动产诚信取得制度的滥觞。[53]
[45]　该书第十章第三节专节探讨“绿色原则”，同注 [22]，徐国栋书，第 584-594 页。
[46]　同注 [3]，徐国栋书，第 184 页。
[47]　同注 [3]，徐国栋书，第 200 页。
[48]　罗马人以货币化而非以实物方式分配遗产，西塞罗在其《地方论》中第 29 节中有言：“遗产是一种资金……遗产是在某人死亡
之时依法移转给他人的资金……”。参见徐国栋：《地方论研究：从西塞罗到当代》，北京大学出版社 2016 年版，第 35 页。
[49]　参见徐国栋：《父母与未成年子女关系的法哲学透视》，《东方法学》2010 年第 3 期。
[50]　[ 德 ] 特奥多尔 • 蒙森：《罗马史（第 1 卷）》，李稼年译，商务印书馆 1994 年版，第 54 页。
[51]　同注 [3]，徐国栋书，第 308 页。
[52]　同注 [3]，徐国栋书，第 282 页。
[53]　同注 [3]，徐国栋书，第 500 页。
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三、“注”疑惑点
上文通过错误之纠正、法技术之提炼以及理论之发现等三大方面，对《优士丁尼〈法学阶梯〉评注》的
创新进行列举概括，透过评注者对罗马法进行学术严谨性的解读，展示出该“评注书”的全面性与系统性。
当然，鉴于笔者才力与法学功力有限，以及本文的篇幅，还有许多亮点未能体会或展示。笔者在获取大量知
识增量的同时，也产生了若干疑惑。
第一，法言“生前赠予及其要件”（I.2,7,2）下的评注，“可以撤销赠予的某些情况包括：第一……第三，
受赠人摆脱了因之作出赠予的危险”[54]，此处应该是“赠予人”，而且，这种情形是属于“死因赠予的被撤销
事由”，[55]故此处评注可能是出现引用之误？不管如何，这拉开了解释的口子，评注者的贡献功不可没。此
法言下，还有一段评注为，“赠予行为的构成：原因行为加交付行为”[56]，其实这本就是诺成性合同的合同义
务，而非先合同义务，所以，此处的“活人间的赠予”，其行为构成，仅是原因行为，而交付行为则非赠予行
为本身之所括，而是赠予行为之后续义务。还有就是，有关被监护人转让物须监护人的授权（I.2,8,2），若双
方均为被监护人呢？情况存在与否？存在的话，保护哪一方利益呢？笔者对此深感困惑。
第二，法言“尊亲指定替补继承人”（I.2,16,9）下的评注，“第四种替补继承人：信托替补继承人”，前
3种呢？前文所述有“普通的替补继承人”与“未成年人的替补继承人”（第 2种）乃两类，那第 3种何在？
评注者在本书中似乎未曾给出。[57]
第三，关于“以何种方式通过物缔结债”中的使用借贷（I.3,14,2）的评注，“……确实接受了消费借贷
的人，如果因任何意外事件，例如，火灾、建筑物倒塌、船难或盗贼和敌人的攻击，丧失了接受的物，他依然
受债之约束……”评注者的评注为：“第三讲使用借贷当事人对标的物意外事件风险的承担：由借用人承担，
因为在合同存续期间他占有借用物，裁定他承担风险符合‘谁占有谁承担风险’的原则。本段列举的意外
事件包括火灾、建筑物倒塌……”[58]这里貌似有误，即应为“消费借贷中的风险承担由借用人承担”，这样才
是对应本段整体的评注风格，即逐句依次先后评注。而且依据法言消费借贷（I.3,14pr.）的规定，即此种
要物合同应该是转移了所有权，即遵循着“谁所有谁承担风险”原则，当然消费借贷的所有与占有主体合
一，故评注成“谁占有谁承担风险”也无可厚非。从评注者前后评注的逻辑体系性观之，此处应属于“书
写错误”。
第四，出现一些语句上的印刷错误。例如有关人法物的取得（I.2,1,11）下面的评注中，“其次，本段讲
了自然法与市民法的更替论，确认前者早于后者。前者是三无（即城邦、长官、成文法）状态的法，是三有
状态的法”[59]，后一句话应为“后者是”；又如法言“取得时效的构成及其演变”（I.2,6,pr.）下的评注，“534
年，优士丁尼才派出贝利撒流进军意大利收复罗马故地……飞地……”此处有误，应该是 535年秋；[60]再如
法言“用益权消灭方式”（I.2,4,3）的评注中，“……第五是标的物灭失……这种处理与 I.2,1,18对圣所灭失
后其地基的处理不同，表现了民法的调整方法”[61]，此处应该是 I.2,1,8 中“圣物”的法言，而非“I.2,1,18”中
[54]　同注 [3]，徐国栋书，第 226 页。
[55]　[ 古罗马 ] 彭梵得：《罗马法教科书》，中国政法大学出版社 2005 年版，第 319 页。
[56]　同注 [3]，徐国栋书，第 225 页。
[57]　同注 [3]，徐国栋书，第 276 页。
[58]　同注 [3]，徐国栋书，第 398 页。
[59]　同注 [3]，徐国栋书，第 175 页。
[60]　[ 日 ] 盐野七生：《罗马人的故事 15：罗马世界的终曲》，田建华、田建国译，中信出版社 2013 年版，第 274 页；参见 [ 英 ] 吉本：《罗
马帝国衰亡史 IV》，席代岳译，吉林出版集团有限责任公司 2011 年版，第 116 页。
[61]　同注 [3]，徐国栋书，第 205 页。
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“所有权取得方式之发现宝藏”。
四、“书”罗马法
评注者娴熟地运用语言学、法史学、哲学（宗教）、前后映照的行文等方法，从多维度视角对原始文本进
行专业性解读，来“书”罗马法，展示其精髓。评注者犹如一位老练的航海家，向我们传授在充满“理论暗礁”
的海洋中驰骋的技巧，教给我们破解“理论暗礁”的密码。在此部分，笔者从“评注之方法”与“方法之效果”
两大方面进行评述，以“书”罗马法。
其一，评注之方法。主要体现为从语言学、法史学、哲学（宗教）等视角进行法言之评注。在本书中的
体现，笔者概括如下。
第一，语言学方法。整本书的翻译体例以卷、题形式展开，其中诸多法言的评注无不借助于评注者的
扎实的语言学功底。择取其中若干法言予以说明。如对法言 I.1,1pr.（其拉丁语原文为：Iustitia est constans 
et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens）的翻译尤为劲道，该法言讲述“正义”之涵义，此段法言有不同
的译法，特别是针对其中的 constans、voluntas等词，评注者将前者翻译为“不懈的”，[62]此处的翻译依据译
注者近 30年来对优士丁尼《法学阶梯》的持续关注与讲解，而整体把握由拉丁文原文翻译而来，译法可谓
是精确完美。又如评注者对一些译法的拨乱反正。“元首决定之事也有法律效力……”（I.1,2,6），而非“君
主所喜好之事就是法律……”[63]此外，评注者还运用了大量的词源学方法。譬如对“生来自由人”（I.1,3,5）
的评注，“生来自由人的词源意思是‘在氏族’（ingenuus），这证明不在氏族的人都有可能出身奴隶”[64]，然
后进一步拓展出“生来自由人与解放自由人的具体区别”，让人耳目一新，不为古典原文所困顿。
第二，法史学方法。譬如对法言“解放奴隶的方式”（I.1,5,1）的评注，若单读文本，则无法得知“其他
许多古人和朕的敕令采用的方式授予奴隶自由”中有哪些其他方式，通过评注者的评注，可知其他方式尚
包括奖励性的授予奴隶的有功行为、鼓掌解放等。[65]又如，评注者陈述出《法学阶梯》原典中的一些法律的
原貌，展示《艾流斯和森求斯法》的具体内容（涉及该法的法言有 I.1,5,3、I.1,6pr.）[66]以及《富菲尤斯和卡尼
纽斯法》的内容评注。[67]通过评注者详细论述，展示出《法学阶梯》背后那些诱人的往事集锦，诸如法学家
塞尔维尤斯对监护的定义（I.1,13,1）、法学家彭波尼对证人的印章问题所表述的具体观点（I.2,10,5）、法学家
们为了价金是否属于金钱而引发买卖与互易的区别的争论（I.3,23,2）、关于已经废除的《克劳丢斯元老院决
议》的相关规定（I.3,12）。 
第三，哲学（宗教）方法。从评注者评注中可知，斯多亚哲学对罗马法具有重要影响，诸如罗马人的法
学定义深受其影响（I.1,1,1）[68]、罗马法的三原则（I.1,1,3）[69]以及自然法不承认奴隶制（I.1,2,2）[70]等方面。优
士丁尼时代，基督教已成为国教，[71]《法学阶梯》中的一些法言也体现出了受到基督教的影响。譬如，评注
[62]　同注 [3]，徐国栋书，第 29 页。
[63]　徐国栋：《罗马公法要论》，北京大学出版社 2014 年版，第 68 页。
[64]　同注 [3]，徐国栋书，第 57 页。
[65]　同注 [3]，徐国栋书，第 63 页。
[66]　同注 [3]，徐国栋书，第 66 页。
[67]　同注 [3]，徐国栋书，第 71 页。
[68]　同注 [3]，徐国栋书，第 31 页。
[69]　同注 [3]，徐国栋书，第 32 页。
[70]　同注 [3]，徐国栋书，第 41 页。
[71]　罗马帝国皇帝承认基督教的时间被认定为发布“米兰敕令”的公元 313 年 6 月。参见 [ 日 ] 盐野七生：《罗马人的故事 13 ：最后
一搏》，麋玲译，中信出版社 2013 年版，第 180 页；参加 [ 英 ] 吉本：《罗马帝国衰亡史 II》，席代岳译，吉林出版集团有限责任公
司 2011 年版，第 119 页。
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者在解放自由人的待遇变迁法言（I.1,5,3）的解读中认为，“此段中，优士丁尼表达改善奴隶地位的愿望，与
基督教影响有关。” [72]可知，优士丁尼时代的基督教所主张的平等观念，要求不得歧视解放自由人。《富菲
尤斯和卡尼纽斯法》废除（I.1,7pr.）的内容评注中，优士丁尼采用非功利性的选择，即有利于自由权原则之
贯彻，评注者评注为“归功于斯多亚哲学和基督教的影响”。[73]
第四，前后映照的行文方法。评注者在对诸多法言进行评注的过程中，提及那些内容相似或者需要进
行体系性理解的法言，以使读者能够更清晰地理解原典，同时也呈现出评注者对整部《法学阶梯》的通盘掌
握。如法言“后发的自权继承人”（I.3,1,4）与法言“敌人手中的罗马市民”（I.2,12,5）；法言“市民法中已
解放的子女不享有任何权利”（I.3,1,9）与法言“市民法中已解放的子女不是自权继承人”（I.2,13,3）；法言
“第一种类型的解放自由人”（I.3,7,4）与法言“降服人和拉丁人之身份废除”（I.1,5,3）；法言“尽管遗赠除
非以遗嘱作出，不生效力”（I.2,23,10）与法言“遗赠形式要件的改革”（I.2,20,34）相呼应，说明遗产信托与
遗赠之区别。诸如这些评注后面法言而结合前面的法言进行理解，俯拾皆是。
其二，方法之效果。评注者扎实的法学功力以及对语言学、史学、哲学等知识的掌握，使得评注本身具
备学术规范之外，平添了浓浓的文化气息。使得读者获得大量的知识性增量，对其中诸多法言在现代各国
或地区的民法典中的继受与发展予以比较式解读，达到传道授业解惑之良好效果。
第一，这种评注式方法带来读者大量的罗马法知识增量。诸如，通过评注者的评注，可以得知罗马市
民法的空间效力：子女的法律地位因复境权而悬置（I.1,12,5）；监护人被俘时的临时监护人因被俘者回归
而解职（I.1,20,2）。又如，对《法学阶梯》中样态的相关解读，获取“样态”这种限制因素的体现。所谓样
态，是作为条件、期限和负担的属概念，它们的共性是都属于限制法律行为效力的因素。[74]关于附样态的法
言有：附样态地指定监护人（I.1,14,3）；样态成就前的临时监护人的规定（I.1,20,1）；遗嘱监护人可以附条
件设立（I.1,22,2）；绝对的或附条件的指定继承人而不可附期限地指定继承人（I.2,14,9）；债的样态的遗赠
（I.2,20,14）；信托设立中的附样态（I.2,23,2）；要式口约的样态（I.3,15,2）；多数人之债中的样态的独立性
（I.3,16,2）。再如，《法学阶梯》中有关法律规避的问题。法言“解放作为解除家父权的依据”（I.1,12,6），可
以解放未适婚人，而奴隶必须达到 17岁才可以解放，这样对父亲为了规避法律解放子女更方便。[75]最后，
如罗马法的形式主义淡化问题。文明的进步和同其他民族的贸易不断拒斥纯属罗马人的程式，使新法也变
得不怎么注重形式方面的要求。[76]罗马法逐步摆脱了形式主义的束缚，优士丁尼《法学阶梯》中的如下法
言评注中有体现：受遗赠人名字书写错误只要能够具体确定为何人，就不影响遗嘱效力（I.2,20,29）；[77]更改
遗赠的形式可以通过更改原遗嘱和小遗嘱（I.2,21,1）；要式口约套语被废除，采取形式自由主义（I.3,15,1）；
承诺对要约的修改（I.3,19,18），这是对形式主义的突破。
第二，深入认识到罗马法对现代民法之影响。通过评注者的评注，我们可知，优士丁尼《法学阶梯》中
的诸多法律制度为现代各国或地区的民法典所继受，对后世民法典产生重要影响。例如，“海岸”（litus 
maris）的范围界定问题（I.2,1,3），《法学阶梯》中未明确给出具体范围，现代《智利民法典》第 613条规定
的是 8米（邻接海滩 8米远的陆地）。[78]取得方式作为《法学阶梯》龙骨的问题，人法物取得以及组织物权
[72]　同注 [3]，徐国栋书，第 64 页。
[73]　同注 [3]，徐国栋书，第 71 页。
[74]　同注 [3]，徐国栋书，第 114 页。
[75]　同注 [3]，徐国栋书，第 106 页。
[76]　Pietro Bonfante, Istituzioni di diritto romano, ristampa della Xa edizione, Torino, 1966, p.77. 
[77]　同注 [3]，徐国栋书，第 305 页。
[78]　参见《智利共和国民法典》，徐涤宇译，北京大学出版社 2014 年版，第 99 页。
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法材料的方式（I.2,1,11），实际上，《法学阶梯》隐含的结构是人、物和取得物的方法，[79]这一结构被 1804年
的《法国民法典》第三编的标题即为“取得所有权的各种方式”。关于绘画中板和画的添附问题（I.2,1,34），
为后世民法典以这样或那样的方式重新处理，《德国民法典》（第 950条第 3款）、《菲律宾民法典》（第
468条）、《阿根廷民法典》（第 2335条），以及《西班牙民法典》、《智利民法典》等做了类似的规定。[80]关
于诚信占有人和恶信占有人的待遇的不同处理规则（I.2,1,35），成为各国民法典的经典条文，如《阿根廷民
法典》（第 2423条）。[81]此外，《法学阶梯》中的若干段法言完全为我国 1999年《合同法》所直接借鉴，如《合
同法》第 6条诚信原则的规定就对应于 I.3,22,3；区分买卖和互易的第 175条对应于 I.3,23,2；定金规则的
第 115条对应于 I.3,23pr.等。[82]
五、结语
行文至此，通过对本书的创新举隅及若干疑惑的提出，以及对罗马法的“评注”之方法及其达成的效
果，可知本书的学术严谨度和价值度均属上等。所谓“天下大事，必作于细”，评注者对优士丁尼《法学阶梯》
中 98题的每段法言均作出评注，[83]呈现给读者一种全面而又逻辑连贯之感。读之，让读者有“不知有汉，无
论魏晋”之惭愧感，发出罗马法之博大精深以及其生命力顽强之感慨。可谓是“欲治法学，必先治民法；欲
治民法，必先治罗马法”。罗马法被当成一种渊源使用的原因在于，罗马法本身所提供的解决问题的方法对
作出正确的判决具有教义学的价值，罗马法提供诸多解决法律问题的方法清单。[84]历史是惊人的相似，过
去可为当下所用，“一切历史都是当代史”，现行法的大多内容是从罗马法中演变而来，应该认识到这种当
前与过往的密切联系。评注者的评注，为读者嫁接了一条通往原汁原味的罗马法的桥梁。
英国首相丘吉尔尝言：“我们塑造了房子，而房子反过来影响了我们。”作为当代民法学人后辈，我们
通过学习罗马法，体悟罗马法精神，建造心中的理想型法学“房子”，来塑造我们身处的现实型法学“房子”，
让现实型这所“房子”能够因为罗马法的注入而变得更加舒适。徐教授的这本“评注书”如同渔网上的总绳，
把整个罗马法的精华拎起来，使得我们通过对原汁原味罗马法的学习，吮吸其中的营养，为心中的“法学房
子”添砖加瓦。
[79]　同注 [3]，徐国栋书，第 175 页。与此观点相同的说法，“人—物—物的取得方式”才是《法学阶梯》体系的本质，参见李飞：《〈法
学阶梯〉体系的本质及其历史演变》，《北方法学》2017 年第 2 期。
[80]　同注 [3]，徐国栋书，第 188 页。
[81]　同注 [3]，徐国栋书，第 189 页。
[82]　罗马合同法中的 8 个规定为我国合同法所继受。参见徐国栋：《论中国〈合同法〉的罗马法基础》，《北方法学》2015 年第 6 期。
[83]　诚如评注者所言：“多达 16 万字的《法学阶梯》这个富矿作为所有的民法典之母，相较于外国同行的评注，我均匀用力，有始有
终的，而他们的有些评注虎头蛇尾，前面大评特评，后面评不下去了，草草收场，这种虎头蛇尾现象的发生或许也说明这一工作
的艰难。”同注 [3]，徐国栋书，第 596 页。
[84]　Jan M. Smits, The mind and method of the legal academic, Edward Elgar Publishing, 2012, p.90.
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“Commenting” the Places of Its Innovation, “Noting” the Points of 
Its Doubt, “Writing” the Roman Law
—Read Commenting on the Institutes of Justinian  
Zhou Pingqi
Abstract: The book Commenting on the Institutes of Justinian is a famous masterpiece of Professor Xu Guodong, 
a famous jurist crossing between civil law and roman law. The Commentary enjoys very important academic 
value, and it is the first commentary about western classical novels in the Chinese world. The innovation of the 
book mainly reflects: the correction of mistakes, the refinement of law techniques and the discovery of theory. 
Roman law is so extensive and profound that reading this magnificent book will inevitably appear many doubts, 
and there are some writing or printing errors. Commenter has adopted the method of broad commentary on the 
scope of the content, allowing readers to understand the original roman law, showing that roman law is the source 
of all of law. Many regulations in roman law can provide references for civil code of China.
Keywords: the institutes of justinian,  comments,  roman law,  civil code
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